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RESUMEN
En este trabajo se analiza la oportunidad y conveniencia de la aplicación de la selectivi-
dad de facto no sólo en relación con las medidas fiscales adoptadas por los entes territo-
riales de los Estados miembros, prestando una especial atención a las incentivos fiscales
adoptados por las Diputaciones Forales del País Vasco, sino tambiØn en relación con la
prÆctica administrativa general de la Comisión.
Palabras clave: Ayudas de Estado, incentivos fiscales vascos, Caso Azores, Selectividad
de facto.
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1. ANTECEDENTES DE HECHO DE LOS ASUNTOS
Como es bien sabido, el marco tributario vigente en el País Vasco espaæol es un rØgi-
men de concierto económico que fue establecido por la Ley 12/1981, de 13 de mayo, pos-
teriormente modificada por la Ley 38/1997, de 4 de agosto. En virtud de esta legislación,
los Territorios Históricos de `lava, de Vizcaya y de Guipœzcoa pueden regular, bajo de-
terminadas condiciones, el rØgimen fiscal aplicable a dichos territorios. En este contex-
to, tales Territorios Históricos adoptaron diversas medidas que contenían una serie de
beneficios fiscales, en concreto:
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a) Un crØdito fiscal del 45 por cierto aplicable a la cuota del impuesto de sociedades
establecidas por los Territorios Históricos de `lava, Vizcaya y Guipœzcoa (1).
b) Una exención del impuesto sobre sociedades durante 10 aæos (2).
Ciertas reducciones de la base imponible del impuesto sobre sociedades del 99 por
ciento, 75 por ciento, 50 por ciento y 25 por ciento, respectivamente durante cuatro perí-
odos impositivos consecutivos (3).
La Comisión, al tener noticia de la existencia de estos regímenes, inició un procedi-
miento de investigación formal, tras el cual, adoptó varias Decisiones (4) en las que con-
sideró que tales medidas constituyen ayudas estatales al suponer una ventaja para sus
beneficiarios consistente en una reducción de las cargas que normalmente recaen sobre
su presupuesto y que dicha ventaja implica una pØrdida de ingresos fiscales para la cor-
poración afectada. Estas medidas, en opinión de la Comisión, tienen carÆcter selectivo,
habida cuenta de las condiciones en las que se aplican, disfrutando la administración
fiscal de una facultad discrecional en la aplicación de los regímenes de que se trata.
AdemÆs, aæade la Comisión, estas medidas persiguen unos objetivos de política econó-
mica que no son inherentes al sistema fiscal de que se trata y que no pueden justificar-
se invocando la naturaleza y la economía del sistema fiscal espaæol. Por œltimo, la Co-
misión considera que la regla de minimis no resulta aplicable y ademÆs no se trata de
ayudas existentes.
Estas Decisiones de la Comisión fueron impugnadas ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia, quien se pronunció sobre estos asuntos el pasado día 9 de septiembre de 2009
desestimando los recursos presentados y concediendo la razón a la Comisión.
2. LA SELECTIVIDAD DE LAS MEDIDAS: ARGUMENTOS ESGRIMIDOS
POR LA COMISIÓN Y EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
2.1. La ausencia de referencia a la territorialidad de la medida
Una de las particularidades de este pronunciamiento, que lo hace digno de ser desta-
cado, es la ausencia, a lo largo del procedimiento, de la utilización del argumento sobre
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(1) Sobre los que se pronunciaría el TPI en Sentencia de 9 de septiembre de 2009, Asuntos T-
227/01 a T-265/01, T-266/01 y T-270/01.
(2) Sobre los que se pronunciaría el TPI en Sentencia de 9 de septiembre de 2009, Asuntos T-
30/01 a T-32/01 y T-86/02 a T-88/02.
(3) Sobre los que se pronunciaría el TPI en Sentencia de 9 de septiembre de 2009, Asuntos T-
230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01.
(4) Decisión 2002/892/CE de la Comisión de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas
estatales aplicado por Espaæa a algunas empresas de reciente creación de `lava (DO 2002, L 314,
pÆg. 1) y Decisión 2002/806/CE de la Comisión, de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayu-
das estatales aplicado por Espaæa a favor de algunas empresas de reciente creación en Vizcaya
(DO 2002, L 279, pÆg. 35), Decisión 2002/540/CE de la Comisión de 11 de julio de 2001, relativa al
rØgimen de ayudas estatales aplicado por Espaæa a algunas empresas de reciente creación en Gui-
pœzcoa (DO 2002, L 174, pÆg. 31), Decisión 2002/820/CE de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen
de ayudas estatales ejecutado por Espaæa a favor de las empresas de `lava en forma de crØdito fis-
cal de 45% de las inversiones (DO 2002, L 296, pÆg. 1) y Decisiones 2003/27/CE de la Comisión de
11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales ejecutado por Espaæa a favor de las
empresas de Vizcaya en forma de crØditos fiscal del 45% de las inversiones (DO 2003, L17, pÆg. 1)
y 2002/894/CE de la Comisión, de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales eje-
cutado por Espaæa a favor de las empresas de Guipœzcoa en forma de crØdito fiscal del 45% de las
inversiones (DO 2002, L 314, pÆg. 26).
la condición de ente territorial que adopta esta medida para determinar la existencia de
selectividad de la medida, a pesar de tratarse de una medida de esta naturaleza. Este es
un argumento que tradicionalmente ha venido esgrimiendo la Comisión y tenía como
principal consecuencia la consideración de selectiva a priori de la medida por el mero
hecho de haber sido adoptada por un ente territorial, sin entrar en el anÆlisis del conte-
nido de la misma medida.
Este argumento era aceptado por el TJCE hasta Øpocas muy recientes. El punto de
inflexión de la doctrina de este órgano jurisprudencial viene constituido por el pronun-
ciamiento en el denominado Caso Azores resuelto por la Sentencia de 6 de septiembre de
2006, Asunto C-88/03. En este pronunciamiento, el TJCE, por primera vez, toma como
marco de referencia para apreciar la existencia de selectividad, no la totalidad del terri-
torio del Estado miembro, sino el territorio del ente territorial, siempre que dicho ente
territorial goce de autonomía suficiente en los tØrminos expresados por el Tribunal. El
TJCE exige la existencia de autonomía institucional, de procedimiento y económica, es-
to es, que el ente territorial cuente con un estatuto político y administrativo distinto del
Gobierno central, que la medida fiscal se haya adoptado en el seno de un procedimiento
en el que el Gobierno central no tenga poder de decisión o capacidad para intervenir y,
por œltimo, el ente territorial debe soportar las consecuencias económicas de la conce-
sión de la medida fiscal, esto es, debe sufrir la reducción de sus ingresos fiscales, sin nin-
gœn tipo de compensación por parte del Gobierno central.
Como ya hemos puesto de manifiesto en otros trabajos (5), este pronunciamiento su-
pone un hito en la línea jurisprudencial del TJCE porque reconoce por primera vez, de
manera expresa, apartÆndose así de la postura mantenida tradicionalmente y que sigue
manteniendo la Comisión, que el rØgimen de ayudas de Estado no puede desconocer la
estructura constitucional del Estado afectado y su concreta distribución territorial del
poder tributario. Debe destacarse la relevancia de este pronunciamiento, que se erige
como el primero que se pronuncia sobre el examen de selectividad de las medidas fisca-
les adoptadas por entes infraestatales, introduciendo como elemento novedoso las nocio-
nes de grado y tipo de autonomía de la que goza el ente infraestatal que ha adoptado la
medida fiscal, de manera que a mayor grado de autonomía, menores probabilidades ten-
drÆ la medida de ser considerada contraria al artículo 87 TCE.
Este giro jurisprudencial vino confirmado por el posterior pronunciamiento del TJCE
en Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Unión General de Trabajadores, Asuntos
acumulados C-428/06 a C-434/06, en el que, aplicando su doctrina expuesta en el Caso
Azores al caso espaæol, analiza la existencia de los tres elementos de autonomía en rela-
ción con los Territorios Históricos del País Vasco para llegar a la conclusión de que di-
chos entes territoriales gozan de autonomía en los tØrminos requeridos.
Así pues, ante este panorama, llama la atención el hecho de que ni la Comisión ni el
propio Tribunal de Primera Instancia hayan siquiera mencionado el hecho de que las
medidas cuya selectividad se enjuicia hayan sido aprobadas por un ente territorial, ig-
norando de esta manera la doctrina del TJCE al respecto.
Sí que echa en falta dicha referencia una de las partes en el litigo (Confebask, Confe-
deración de Empresarios Vascos) quien seæaló como argumento de defensa en el litigio
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(5) VØanse para un mayor detalle: PÉREZ BERNABEU, B.: Ayudas de Estado en la jurisprudencia
comunitaria. Concepto y tratamiento, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pÆg. 130 y siguientes.
y «El requisito de la selectividad en las ayudas de Estado de carÆcter fiscal y su incidencia en el or-
denamiento espaæol: dos ejemplos recientes», Revista de Información Fiscal, Lex Nova, Octubre
2009, pÆginas 45 y siguientes.
que la Comisión prescindió del argumento relativo a la especificidad regional de las me-
didas controvertidas, segœn ella, invocado por la Comisión en la decisión de incoar el
procedimiento de investigación formal, para concluir que tales medidas tenían carÆcter
selectivo, ya que la Decisión de la Comisión no se basó en la especificidad regional de los
regímenes fiscales de que se trata. Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia ob-
serva que la alegación realizada por Confebask procede de una interpretación errónea
de dicha Decisión y da por vÆlido el razonamiento de la Comisión.
Es resaltable el abandono por parte de la Comisión de su razonamiento sobre la espe-
cificidad regional de las medidas controvertidas, pasando de ser uno de sus mÆs visibles
estandartes durante aæos a ser obviado por completo en sus mÆs recientes pronuncia-
mientos. Consideramos que, tal vez, este cambio en el parecer de la Comisión se deba a
la consolidación de la doctrina del TJCE (en las sentencias que acabamos de comentar
mÆs arriba), que priva de validez a las decisiones de la Comisión que apreciaban a prio-
ri la selectividad de una medida por el mero hecho de haber sido adoptada por un ente
territorial, sin entrar si quiera a valorar su contenido. Tal vez la Comisión, sabedora de
este cambio jurisprudencial del TJCE, haya recurrido a nuevos razonamientos para jus-
tificar su juicio de ilegalidad sobre ciertas ayudas concedidas por los entes territoriales
de los Estados miembros.
2.2. La aplicación de la doctrina de la selectividad de facto para justificar
la selectividad de la medida
Como acabamos de comentar, parece que la Comisión ha recurrido a nuevos argu-
mentos para justificar la ilegalidad de la que, en su opinión, adolecen ciertas medidas
adoptadas por los entes territoriales de los Estados miembros y tal argumento parece
haber sido la selectividad de facto.
Como ya hemos tenido ocasión de poner de relieve en otras ocasiones (6), al hablar de
la selectividad de facto se hace referencia a una corriente jurisprudencial sentada por el
TJCE en aquellos casos en los que aprecia la selectividad de una medida que tiene una
apariencia de medida general, pero que bien posee una redacción diseæada con el fin de
ser aplicable œnicamente a un grupo reducido de empresas o incluso a una sola empre-
sa, o bien porque concede, en su aplicación, un amplio margen de discrecionalidad al Es-
tado, en ejercicio del cual, las autoridades de ese Estado miembro pueden beneficiar a
determinadas empresas en concreto, o bien porque, debido a su especial diseæo y aplica-
ción, por un motivo u otro, puede tener repercusiones en el mercado comœn.
Hasta la actualidad, no parece que la Comisión hubiera recurrido a este argumento
de manera abierta en ninguno de sus razonamientos, pero sí había recurrido a Øl en oca-
siones anteriores para basar su valoración sobre la ilegalidad de ciertas medidas.
En el caso que ocupa nuestro estudio, la Comisión ha recurrido a este argumento de
la selectividad de facto para justificar su apreciación de ilegalidad de la medida. En
efecto, dos son los argumentos que relacionan el razonamiento de la Comisión con la se-
lectividad de facto.
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(6) VØanse para un mayor detalle: PÉREZ BERNABEU, B.: Ayudas de Estado en la jurisprudencia
comunitaria. Concepto y tratamiento, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pÆginas 58 a 63 y si-
guientes. y «El requisito de la selectividad en las ayudas de Estado de carÆcter fiscal y su inciden-
cia en el ordenamiento espaæol: dos ejemplos recientes», Revista de Información Fiscal, Lex Nova,
Octubre 2009, pÆgs. 50 a 62.
Por un lado, la Comisión (7) parece apreciar la selectividad de las medidas fiscales en
cuestión, de apariencia general, porque, en su opinión, estÆn redactadas de tal modo que
sólo pueden, en la prÆctica, beneficiarse cierto tipo de medidas. Valga como ejemplo en
el considerando 66 de una de las Decisiones impugnadas, en la que la Comisión sienta
que «œnicamente pueden acogerse a las reducciones de la base imponible controvertidas
las empresas creadas tras la fecha de entrada en vigor de la Normal Foral pertinente
que realicen inversiones de 80 millones de pesetas como mínimo, dispongan de un capi-
tal desembolsado de mÆs de 20 millones de pesetas y generen un mínimo de diez pues-
tos de trabajo». Aæadiendo la Comisión que «en 1995, el 95% de las empresas espaæolas
tenían menos de diez trabajadores y que, por consiguiente, uno de los requisitos para la
obtención de las ayudas controvertidas impedía por sí sólo que la gran mayoría de las
empresas pudieran beneficiarse de las ayudas de que se trata». En opinión de la Comi-
sión, la posibilidad de obtener las reducciones de la base imponible a las empresas que
cumplieran estos requisitos, las autoridades vascas reservaron el beneficio fiscal de que
se trata a las empresas de nueva creación y, entre ellas, a las que dispusieran de consi-
derables recursos económicos, capaces de realizar inversiones importantes y de generar
numerosos puestos de trabajo. Por ello, la Comisión pudo concluir que las reducciones
de la base imponible establecidas en las Normal Forales controvertidas estaban desti-
nadas a aplicarse con carÆcter selectivo a determinadas empresas, en el sentido del ar-
tículo 87 TCE, apartado 1.
De lo expuesto hasta ahora, se puede sintetizar que el parecer de la Comisión niega el
carÆcter general de las medidas fiscales controvertidas porque este beneficio fiscal sólo
favorece a las empresas de nueva creación que dispongan de considerables recursos eco-
nómicos, dada la redacción legal de la misma.
Por otro lado, la Comisión invoca con carÆcter subsidiario el criterio de la facultad
discrecional del que dispone la Administración para justificar la selectividad de la me-
dida (8). En efecto, en palabras de la Comisión, las Diputaciones Forales disfrutaban de
una facultad discrecional que les permitía modular el importe o los requisitos de conce-
sión de los beneficios fiscales controvertidos en función de las características de los pro-
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(7) Considerandos 66 y 67 de la Decisión 2002/892/CE de la Comisión de 11 de julio de 2001, re-
lativa al rØgimen de ayudas estatales aplicado por Espaæa a algunas empresas de reciente crea-
ción de `lava (DO 2002, L 314, pÆg. 1) y Decisión 2002/806/CE de la Comisión, de 11 de julio de
2001, relativa al rØgimend e ayudas estatales aplicado por Espaæa a favor de algunas empresas de
reciente creación en Viscaya (DO 2002, L 279, pÆg. 35) y Decisión 2002/540/CE de la Comisión de
11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales aplicado por Espaæa a algunas empre-
sas de reciente creación en Guipœzcoa (DO 2002, L 174, pÆg. 31), considerando 60 y 61 de la Deci-
sión 2002/820/CE de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales ejecutado por Es-
paæa a favor de las empresas de `ava en forma de c·redito fiscal de 45% de las inversiones (DO
2002, L 296, pÆg. 1) y considerandos 68 y 69 de las Decisiones 2003/27/CE de la Comisión de 11 de
julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales ejecutado por Espaæa a favor de las empre-
sas de Vizcaya en forma de crØditos fiscal del 45% de las inversiones (DO 2003, L17, pÆg. 1) y
2002/894/CE de la Comisión, de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales ejecu-
tado por Espaæa a favor de las empresas de Guipœzcoa en forma de crØdito fiscal del 45% de las in-
versiones (DO 2002, L 314, pÆg. 26).
(8) Considerando 61 de la Decisión 2002/820/CE de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de
ayudas estatales ejecutado por Espaæa a favor de las empresas de `lava en forma de crØdito fiscal
de 45% de las inversiones (DO 2002, L 296, pÆg. 1) y considerando 69 de las Decisiones 2003/27/CE
de la Comisión de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de ayudas estatales ejecutado por Espa-
æa a favor de las empresas de Vizcaya en forma de crØditos fiscal del 45% de las inversiones (DO
2003, L17, pÆg. 1) y 2002/894/CE de la Comisión, de 11 de julio de 2001, relativa al rØgimen de
ayudas estatales ejecutado por Espaæa a favor de las empresas de Guipœzcoa en forma de crØdito
fiscal del 45% de las inversiones (DO 2002, L 314, pÆg. 26).
yectos de inversión sometidos a su apreciación, pues las normas en cuestión habilitaban
a la Administración a determinar el importe de la inversión mediante una decisión que
fijase los plazos y los límites aplicables al crØdito fiscal.
Así pues, subsidiariamente, la Comisión aprecia que, bajo la apariencia de generali-
dad, esta medida esconde su condición de selectividad debido, tambiØn, al margen de
discrecionalidad que tiene la Administración en su concesión y aplicación.
3. CONCLUSIONES
Si la Comisión hubiera considerado estas medidas selectivas basÆndose en el hecho
de haber sido adoptadas por un ente territorial y el TPI hubiera utilizado el criterio de
la territorialidad, segœn el criterio sentado por el TJCE en sentencia de 11 de septiem-
bre de 2008, previsiblemente estas medidas no habrían sido calificadas como ayuda de
Estado por la jurisprudencia comunitaria.
Es lógico pensar que la Comisión, sabedora de las escasas posibilidades de Øxito que
en la actualidad tiene esta argumentación, habida cuenta de la línea jurisprudencial ya
comentada existente al respecto, haya escogido otro argumento, en este caso, el argu-
mento de la selectividad de facto, para fundamentar su Decisión sin encontrarse con la
oposición frontal de la consolidada jurisprudencia comunitaria, pues, a pesar de que los
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la selectividad de facto son escasos, el propio
TJCE ha admitido su existencia para justificar, en determinadas ocasiones concretas, la
selectividad de una medida.
Lo que resulta mÆs extraæo es que, ante la alegación de una de las partes en el proce-
so (Confebask), el TPI no haya reconocido el hecho de que la medida en cuestión ha sido
adoptada por un ente territorial las Diputaciones forales, en este caso y haya aplica-
do en consecuencia la sentada jurisprudencia comunitaria al respecto.
Volviendo a la utilización por parte de la Comisión del argumento de la selectividad
de facto al objeto de justificar la selectividad de la medida estudiada, en nuestra opi-
nión, cabe plantearse si la elección de dicho argumento tan escasamente utilizado con
anterioridad por la Comisión, puede considerarse como un cambio de estrategia de la
Comisión que, defensora de un criterio amplio en relación con el requisito de la selecti-
vidad de las ayudas de Estado, prefiere esgrimir ahora la teoría elaborada por el TJCE
de la selectividad de facto para justificar su apreciación sobre la existencia de selectivi-
dad de una determinada medida, habida cuenta de que la nueva orientación jurispru-
dencial originada con el pronunciamiento de este Tribunal en el caso Azores en el aæo
2006, como ya hemos comentado supone una cortapisa a su amplia visión de la selecti-
vidad de determinadas medidas.
Igualmente cabría plantearse si la utilización del argumento de la selectividad de fac-
to en este caso responde a un verdadero convencimiento de la Comisión al respecto o es
utilizado por Østa en un intento de hacer prevalecer su criterio sobre la selectividad, an-
te la posible reacción en contra del TPI si hubiera recurrido al argumento de la selecti-
vidad de la medida basada en su adopción por un ente territorial.
No estamos en contra de la utilización del criterio de la selectividad de facto para
apreciar la selectividad de ciertas medidas, pero creemos que su utilización debe ser res-
trictiva y tener lugar siempre tras un examen muy detenido, no sólo de la medida con-
trovertida, sino tambiØn y quizÆs aquí es donde radica la mayor relevancia de este exa-
men de las circunstancias que envuelven el caso, puesto que la utilización indiscrimi-
nada de este argumento conduciría, a nuestro modo de ver, a una extensión insostenible
del criterio de la selectividad.
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En cualquier caso, consideramos muy discutible la aplicación indiscriminada de este
criterio a los beneficios fiscales contenidos en la normativa interna de los Estados miem-
bros, porque la concesión de beneficios fiscales, rara vez suele hacerse con carÆcter ge-
neral para la totalidad de los contribuyentes de un impuesto, sino que su disfrute estÆ
condicionado en la prÆctica totalidad de los casos, al cumplimiento de ciertos requisitos,
lo que hace que no todos los contribuyentes del impuesto puedan disfrutar de este bene-
ficio fiscal, sin que por ello la medida deba ser calificada, a priori, como ayuda de Esta-
do por tener carÆcter selectivo. Ello estÆ en lógica consonancia con la filosofía subyacen-
te a los beneficios fiscales, que no es otra que fomentar determinadas conductas o incen-
tivar el cumplimiento de determinados objetivos por parte de los ciudadanos, converti-
dos en este caso en contribuyentes.
SerÆ el concienzudo anÆlisis de los requisitos exigidos para el disfrute del beneficio
fiscal o, mejor dicho, del espíritu que guió el establecimiento de estos requisitos tarea
no exenta de dificultades y de apreciaciones subjetivas el que debería arrojar luz sobre
la verdadera selectividad de la medida. Las instancias comunitarias se enfrentan en es-
te punto con una difícil tarea: averiguar si la exigencia de los requisitos exigidos en ca-
da caso en concreto responden a un objetivo de política económica del Estado o si, por el
contrario, el fin perseguido por el establecimiento de la medida objeto de estudio consis-
te en favorecer soterradamente a un determinado grupo o sector empresarial o incluso a
alguna empresa en concreto.
A nuestro juicio, la Comisión en los asuntos cuyo estudio nos ocupa, no ha mantenido
una postura acertada, pues ha considerado como claramente selectivas de facto una se-
rie de beneficios fiscales, cuyos requisitos no evidencian tan fÆcilmente la presencia de
esta selectividad de facto, pues, en nuestra opinión las exigencias de realizar una inver-
sión de 80 millones de pesetas como mínimo, de disponer de un capital desembolsado de
mas de 20 millones de pesetas, generar un mínimo de 10 puestos de trabajo y tratarse
de una empresa de nueva creación como exige la normativa foral para la concesión de
las reducciones de la base imponible en el impuesto sobre sociedades no constituyen un
caso tan claro y obvio de selectividad de facto como la Comisión pretender ver. Cierto es
que, como la propia Comisión afirma, en el aæo 1995 en Espaæa el 95 por ciento de las
empresas espaæolas tenían menos de 10 trabajadores, mas eso no empece, desde nues-
tro punto de vista, la consideración de la medida como general, puesto que el nœmero de
10 trabajadores no parece inalcanzable para una mediana o incluso pequeæa empresa.
Una opinión similar mantenemos respecto a las cantidades exigidas en materia de in-
versiones y capital suscrito, pues creemos que, en este caso, no tienen la consideración
de cantidades prohibitivas y que una mediana empresa podría hacer frente a tal gasto.
Por tanto creemos que, en este caso en concreto, la calificación de medida selectiva de
facto basÆndose en la existencia de estos requisitos analizados no es acertada, ya que so-
mos partidarios de calificarla como medida general.
Cuestión bien distinta es el argumento del amplio margen de discrecionalidad que la
norma confiere a las autoridades vascas en la fase de aplicación de estos tres beneficios
fiscales, al disfrutar de potestad para modular el importe o los requisitos de concesión
de los beneficios fiscales controvertidos, en función de las características de los proyec-
tos de inversión sometidos a su apreciación, pues como ya hemos tenido ocasión de co-
mentar al analizar la postura de la Comisión las normas en cuestión habilitaban a la
Administración vasca a determinar el importe de la inversión mediante una decisión
que fijase los plazos y los límites aplicables, así como la propia concesión del beneficio
fiscal. Consideramos acertada la calificación como medida selectiva de facto sobre la ba-
se de la existencia de este margen de discrecionalidad del Estado. Es mÆs, la mera exis-
tencia de la posibilidad de ejercitar esta discrecionalidad y de llegar a resultados dife-
rentes ya hace viable, por sí misma, la consideración de esta medida como selectiva,
aunque no se haya llegado a alcanzar ningœn resultado discriminatorio, puesto que una
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medida es calificada como ayuda de Estado no sólo por los efectos nocivos realmente pro-
ducidos en la competencia en el Æmbito del mercado interior, sino tambiØn por el mero
riesgo que entraæa para la misma, aunque no se haya llegado a materializar dicha le-
sión a la libre competencia, tal y como afirma el propio TPI en la conocida como senten-
cia Demesa (9 )en el que se dilucidaba la condición o no de ayudas de Estado de unos be-
neficios fiscales de similar contenido a los estudiados en los asuntos que ocupan nuestro
presente estudio, al afirmar que «() para excluir la calificación de medida general, no
es necesario verificar si el comportamiento de la Administración tributaria es arbitra-
rio. Basta demostrar () que la citada Administración dispone de una facultad de apre-
ciación discrecional que le permite, en particular, modular el importe o los requisitos de
concesión de la ventaja fiscal de que se trata en función de las características de los pro-
yectos de inversión sometidos a su apreciación».
Así pues, al recurrir a este razonamiento, el TPI rechaza tambiØn en los asuntos ac-
tuales las alegaciones que las partes intervinientes en el proceso adujeron en defensa de
las controvertidas medidas fiscales, defendiendo la compatibilidad de las mismas con la
libre competencia al considerar que si bien las Diputaciones forales poseían una facul-
tad discrecional, Østa no puede entenderse, en cualquier caso, como una facultad de
adoptar decisiones arbitrarias, puesto que, a mayor abundamiento, el artículo 9 de la
Constitución espaæola condena la arbitrariedad de los poderes pœblicos. Igualmente, es-
grimieron en su defensa el argumento de que la prÆctica administrativa en relación con
estos incentivos fiscales reveló que a ninguna sociedad que hubiera solicitado los benefi-
cios fiscales se le denegó su disfrute. No obstante, este argumento fue igualmente re-
chazado por las razones que acabamos de comentar.
Como ya hemos puesto de manifiesto, coincidimos con el TPI al apreciar en la redac-
ción de estas medidas cierto margen de discrecionalidad de las Diputaciones forales que,
segœn una interpretación literal de los preceptos afectados, disponen, en primer tØrmi-
no, de un poder para conceder «en su caso» o denegar la concesión del beneficio fiscal; es
decir, parece que el disfrute del beneficio fiscal no es automÆtico, sino que su disfrute se
somete a su concesión concedida por acuerdo de la Diputación foral competente. Y, en
segundo tØrmino, y como claramente apreciamos en las normas forales especialmente
en la relativa al crØdito fiscal del 45 por ciento aplicable a la cuota del impuesto sobre
sociedades las Diputaciones forales tienen potestad para determinar segœn su criterio
los plazos, limitaciones, duración y cuantía de los gastos de inversión que, en su caso,
pueden beneficiarse de estos beneficios fiscales.
Por todo lo anterior, colegimos que la Comisión parece haber iniciado una tendencia a
recurrir a la teoría de la selectividad de facto para justificar la apreciación sobre la se-
lectividad de determinadas medidas, como reacción al cambio de orientación en la juris-
prudencia comunitaria. Saludamos positivamente la utilización de esta teoría, de gran
utilidad para desenmascarar verdaderas medidas selectivas, encubiertas bajo una apa-
riencia de generalidad, sin embargo, a nuestro modo de ver, debe recurrirse a la teoría
de la selectividad de facto en casos muy concretos y sólo despuØs de constatar que, efec-
tivamente, tras la apariencia de generalidad de la medida, se esconde una intención de
beneficiar a una empresa o sector empresarial en concreto en perjuicio de la libre com-
petencia y no de manera habitual, debiendo esperar a próximas decisiones de la Comi-
sión para comprobar si esta actœa con la prudencia necesaria al recurrir a esta teoría.
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(9) Sentencia del TPI de 6 de marzo de 2002, Diputación Foral de `lava y otros contra Comi-
sión, Asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99, apartado 154.
